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40 小田中・前掲注 5，390頁以下，井戸田・前掲注 5，252頁以下。















































































































57 Roxin/Sch äunemann, Strafverfahrensrecht, 26. Au., 2009, §54 Rn. 1.
58 Roxin/Sch äunemann, a.a.O. (Fn. 57), §55 Rn. 1.
59 Roxin/Sch äunemann, a.a.O. (Fn. 57), §54 Rn. 17.
60 光藤・前掲注11，18頁以下，小野・前掲注35，381頁，斎藤・前掲注35，109頁以下，団藤・前掲注13，518
以下，団藤・前掲注54，4頁以下など。
におきまして原審に現れた資料だけを資料として基礎づけをすることができるのでありまして，そ
れ以上のものを持って来るわけには参らない54」ということになるであろう55。しかしながら，新
資料に関する条文を見る限り，限定的にではあるが明白に許容可能であるため，厳格事後審説以降
は，事後審概念を徐々に拡張するような形で対応してきたものと思われる。
なお，当初想定されていた事後審（あるいは「事後審査」）について，``Nachpr äufung56''と説明
されることがあるが，当時の概念については検討の余地を残すものの，少なくとも現在においては
この説明は当てはまらない可能性が高い。Berufungは「事実及び法律点における Nachpr äufungを
導く包括的な上訴57」であり，Revisionは「法律上の Nachpr äufungにのみ利用されるべき58」であ
るとされており，かつ，Berufungについては「第二の第一審（eine zweite Erstinstanz）である59」
とも述べられているからである。現在の ``Nachpr äufung''に関しては，日本の学説で想定されてい
るような「事後審」の意味があるとは考え難いと言わざるを得ない。
こういった概念が拡張されてきたことは，控訴審の運用方針として，「事後審の事実審への適用
を試みている」と表現することもできるであろう。何故このような表現をするかというと，事後審
と事実審は相性が良くないと考えられている節があるためである60。すなわち，本来，事後審と相
性がいいのは法律審であり，法律審において事後審構造をとる場合は特に問題はないが，事実審に
おいて事後審構造をとることは，正に新資料（特に証拠）の許容範囲について問題となるのではな
いかと思われる。従って，事実審における事後審概念の内容を，法律審におけるそれよりも拡張す
るような形で適用しているのではないか，と考え得るのである。
差し当たり，控訴審を全体として事後審と解釈することは適当とは言えない可能性が高い。控訴
審の構造を考察するに際して現状分析を前提とした場合，制定過程で目指していたと思われる事後
審概念の枠に収まらないからである。これは条文を根拠として構造を帰納的に考察した場合，妥当
――
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すると思われる。従って，解釈の選択肢としては，控訴審の構造は事後審を「目指すべき」であ
るとする，控訴審の構造については複数のモデルを以て複合的に理解するものとする，新たな
構造概念を基準として創出する，構造論を使用しない，というものが考え得るが，事後審概念の
内容が学説によって多岐に渡ること及び，控訴審の構造を事後審と解することの可否等が判然とし
ない以上，控訴審構造論と新証拠の許容範囲とは関連させずに考察するのが，現段階で取るべき妥
当な方法論であると思われる。また，事後審を「目指す」ことが妥当かどうかは，昨今の法改正及
び関連法規の制定も考慮した上で，慎重に検討しなくてはならないであろう。
二 立法趣旨と上訴の目的
現行法の制定過程においても，当初は新証拠に関する事実の取調べは制限される方向に働くとい
う解釈だったと考えられる。何故なら，この条文の存在意義を説明する際に，概ね「日本はアメリ
カのように第一審の記録が詳細ではないから，例えば証人が何を言ったかが書面から読み取れなけ
れば職権でもう一度呼んで対象の事項につき証言させるのが，正確な審査のためにふさわしい」と
いうような趣旨が述べられているからである。つまり，「書面の詳細を確認するための職権調査」
だったのである。従って，新証拠の職権による採用はほとんど想定されていなかったと思われ
る61。ところが，国会での議論において，新証拠請求権を当事者に認めるべきであるという意見の
あった際に，その説明のために「職権では新たな証拠もこれを調べることができる62」と述べられ
たのである。
現在の通説としては，第一審の訴訟記録及び証拠の確認作業は職権調査の領分であって，事実の
取調べではないとされているように見受けられる63。しかしながら，立法趣旨という観点から見れ
ば，そもそも職権調査及びそのための事実の取調べは「第一審の記録及び証拠の確認」のために作
られたということになる。当時の事後審概念と控訴審で許容可能な資料（特に証拠）の許容範囲が
ほぼ不可分であったこともあり，このような解釈になったものと思われる。
ただ，控訴審の構造を事後審と前提することの可否を判断するのが早計である以上，解釈の基準
は差し当たり立法趣旨ないし上訴の目的であるように思われる。上訴制度の目的，ひいてはその存
在意義をどこに見出すかということを考察する際に，最も概括的かつ原則的な表現としては，「第
一審判決の誤りの是正」が考え得るであろう64。要するに，念のためである。従って，この前提の
みから判断するのであれば，いわゆる「被告人の救済」を「その効果」として考えることも可能で
ある。しかしながら，さらに本稿で問題としている事実誤認と量刑不当が控訴理由として認められ
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ていることにどういう意義を見出すか，ということとなると，そこでは「事実認定が誤っていると
何故良くないのか」，「量刑が適当でないと誰に不利益なのか」等の疑問が呈される。何のために控
訴理由として事実誤認と量刑不当が用意されているのか，ということである。
無論，裁判が第一審で決着するならば，それが訴訟に携わる者の誰にとっても好ましいことでは
ある。しかし，第一審の裁判が誤っている場合，その誤りを正す道が用意されていてしかるべきで
あろう。この際，誤りを正すということが，いわゆる「実体的真実」に近づくということであれば，
その方向性は当事者に有利になると不利になるとを問わないが，それはこの場合の上訴の目的とど
の程度合致するであろうか。純粋に第一審の誤りを正すことだけが上訴の目的ならば，それについ
て首肯するに吝かではない。ただ，おそらく条文上も，立法及び改正の経緯からも，上訴の目的は
それだけではないと推察されるのである65。この点，「当事者の保護」という団藤重光博士の説明
は，それに関する率直な意見を述べたものであると思われる66。
然して，第一審の裁判が誤っているということは，訴訟に携わる者の「誰にとっても好ましくな
い」ことではないであろうか。司法の廉潔性及びそれに対する信頼，実体的真実への接近，そして
被告人の救済は，「第一審判決の誤りの是正による効果」という観点からは同じ方向性のものであ
る。それゆえ前述の学説及び判例のように，あるときは実体的真実の発見が根拠とされ，またある
ときは被告人の救済が根拠とされてきたのであろう。しかしながら，立法及び改正の経緯に鑑みれ
ば，やはり「被告人の救済」という効果が求められるものであると推察されるので，上訴の目的と
してどれを最も重要視するべきかという議論を保留するとしても，差し当たり393条 1項本文の解
釈においてはこれを目的とするべきであるように思われる。特に，刑事手続が最も恐れている「失
敗」は，何をおいても「無実の者を罰すること」であると考えられるからである。従って，それを
避けるための手立てを可能な限り講じられるような解釈をするべきであるように思われる。
また，前述したように，当事者が裁判所に提出する証拠は可能な限り第一審に集中することが望
ましいとする向きもあるが，被告人の救済という観点から見ると，それが望ましいのは「第一審判
決があるまで」である。ひとたび控訴審が始まれば，いわゆる証拠の第一審集中主義は，被告人の
救済のためには機能しなくなると考えられるからである。つまり，可能な限り審理は第一審で終わ
った方がいいけれど，それでも「控訴審が始まってしまった」ならば，もう「第一審で終える」こ
とは目指せないのだから，「控訴審で被告人の救済を目指す」ことを考えなくてはならないことに
なる。従って，第一審集中主義をとることが，直ちに控訴審における新証拠の許容範囲を制限する
ことに，イコールとして結びつくわけではない可能性もあると思われる。
――
また，判断の基準時を第一審と控訴審のどちらに設定するかという問題については，判断の基準
時を控訴審判決時とせざるを得ない条文が存在する以上，どちらに設定されるかは結果的にしか判
断できないものと思われる。どちらかだけに統一されるものではなく，場合によってどちらかにな
るものであろう。
結 論
このように，控訴審が事後審であるという前提に基づくとすると，その場合の事後審概念の内容
が明確でなければ解釈基準に用いることができないこと，事後審概念の埒外と考えざるを得ない条
文が存在すること等を考慮すると，少なくとも，現時点で新証拠の許容範囲の解釈として控訴審構
造論を用いることは，妥当でないように思われる。事後審概念に関する学説は内容の統一を見ない
し，事後審概念を立法当初のような厳しいものに解する場合，もはや控訴審は事後審ではなく，ま
た，事後審の事実審への適用を試みているという考え方も，その場合の新証拠の許容範囲は，構造
論を前提とした場合と同様に，明確ではない。
従って393条 1項本文の解釈には，差し当たり立法趣旨及び上訴の目的，特に「被告人の救済」
を考慮して判断するのが妥当であると考えられるのである。それゆえ，そのために控訴審が事実審
としての役割をも担っているとすれば，新証拠の許容範囲に制限を設ける理由は，現段階では見つ
からないと考察される。被告人の救済という観点からは「適正な判断に必要な証拠を裁判所に提出
すること」が肝要であって，それが第一審か控訴審かを問わないからである。前述のように，この
ことは証拠の第一審集中主義とも矛盾しないと思われる。
